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Advocaten, nationaliteit en de Europese Unie
1.	Inleiding

Rob Rutgers begon zijn loopbaan in 1968 als Amsterdams advocaat. Ook als wetenschapper heeft hij altijd affiniteit gehouden met de advocatuur. Zijn bijdrage in het Advocatenblad over de totstandkoming van het Reglement III rond 1838 getuigt hiervan.​[1]​ In dat Reglement III, de voorloper van de huidige Advocatenwet, werden onder meer de eisen geformuleerd waaraan aspirant-advocaten dienden te voldoen. Dergelijke voorwaarden werden ingegeven door de bijzondere aard van het beroep van advocaat. Deze was weliswaar geen ambtenaar in de strikte zin van het woord, maar voor velen was het toch een beroep met een bijzondere verantwoordelijkheid, een nobile officium. Afgevaardigde Stokvis wees tijdens de behandeling van de Advocatenwet in de Tweede Kamer op ‘het zwaarwegende belang, dat de maatschappij geacht moet worden te hebben bij een waardige beoefening van de advocatuur en het voorkomen van de gevaren voor de gemeenschap, voortvloeiende uit een ontaarding van rechtsopvattingen en moraal der balie’.​[2]​
Gezien het grote belang dat door velen aan het beroep van advocaat werd gehecht, zou het voor de hand liggen dat het bezit van de Nederlandse nationaliteit tot de voorwaarden voor toelating tot de balie behoorde. Een dergelijke eis is immers ook verbonden aan andere juridische beroepen, zoals het rechterschap en het notarisambt.​[3]​ Het oorspronkelijke Reglement III stelde in 1838 het Nederlanderschap evenwel niet verplicht voor een advocaat. Tegenwoordig worden buitenlandse juristen evenmin uit de balie geweerd, zoals uit de huidige Advocatenwet kan worden afgeleid. Maar in de periode tussen 1938 en 1974 vormde het bezit van de Nederlandse nationaliteit wel een voorwaarde voor het beoefenen van de advocatuur: een advocaat moest Nederlands staatsburger zijn.​[4]​ In deze bijdrage zal de opkomst en ondergang van de eis van Nederlanderschap voor toelating tot de Nederlandse advocatuur in rechtshistorisch en rechtsvergelijkend perspectief worden geplaatst. [32]

2.	In plaats van nationaliteit

Het hoeft niet te verbazen, dat de eis de Nederlandse nationaliteit te bezitten in het Reglement III ontbrak. ‘Nationaliteit’ in de zin van het duurzaam behoren tot een hecht staatsverband is een negentiende-eeuws begrip, dat pas na invoering van de Grondwet van 1848 in Nederland zijn zegetocht begon.​[5]​ Tijdens het Ancien Régime was religie veel belangrijker. Het belijden van het christelijke geloof vormde daarom één van de belangrijkste eisen om toegelaten te worden als advocaat bij het Hof van Holland.​[6]​ Op grond daarvan werd op 19 oktober 1658 het verzoek van de joodse jurist Mozes Israel d’Acosta afgewezen, hoewel daarbij wellicht ook een rol heeft gespeeld dat hij aan de minder prestigieuze academie van Harderwijk was gepromoveerd.​[7]​ Bij de meeste rechterlijke instellingen elders in de Republiek was de situatie niet anders: advocaten moesten ‘vrome’ mensen zijn.​[8]​ Vanaf de opstand tegen de Spanjaarden werd deze voorwaarde verengd tot het protestantse geloof. Dit werd onder meer tot uitdrukking gebracht door de eis gegradueerd te zijn in de rechten te verengen tot een promotie aan een niet-katholieke universiteit.​[9]​ Om die reden werd bij besluit van 13 mei 1660 Marcellus van Gaey, die te Leuven was gepromoveerd, afgewezen.​[10]​
Toch bestond ook voor 1850 wel iets dat als een voorloper van ‘nationaliteit’ kan worden beschouwd, zij het dat het een minder duurzame hoedanigheid was, te weten ‘ingezetenschap’.​[11]​ Ten tijde van het Ancien Régime betrof dit ‘ingezetenschap’ als gevolg van de confederale structuur van de Republiek vooral het provinciale niveau, hoewel zich allengs wel een overkoepelend ‘Nederlanderschap’ ontwikkelde. De hoedanigheid van provinciaal ingezetene was op haar beurt weer afgeleid van het burgerschap of poorterschap van een van de steden van de Republiek (die tenslotte een grote zelfstandigheid genoten), dan wel aan een verblijf op het platteland. Ook na de omwenteling bleef de hoedanigheid gekoppeld aan het domicilie in Nederland: de categorie ‘Nederlanders’ viel tot circa 1850 grotendeels samen met die der ‘ingezetenen’.​[12]​ [33]
Ten tijde van het Ancien Régime werd in een enkel geval voor toelating tot de advocatuur wel ‘burgerschap’ als voorwaarde gesteld. In een ordonnantie van 10 januari 1518, afkomstig van het bestuur van Zierikzee, staat dat alleen hij die ‘poorter’ van hun stad is als ‘taalman’, als advocaat, mag optreden.​[13]​ Het lijkt erop dat ook een advocaat bij het Hof van Holland ingezetene moest zijn. Hij diende althans een eed af te leggen waarin hij beloofde alles te doen wat ‘een goed en getrouw ingezeten’ van Holland schuldig was te doen.​[14]​ Maar er was geen sprake van een algemene uitdrukkelijke eis dat een advocaat ‘burger’ of ‘ingezetene’ diende te zijn. Dat is op zichzelf ook niet verwonderlijk, aangezien het burgerschap of ingezetenschap gemakkelijk werd verkregen, en het selecterende vermogen ervan dus gering was. Om toegang tot hoge ambtelijke functies te beperken, hanteerde men daarom een ander criterium te weten het ‘inboorlingschap’. De kandidaten voor die functies dienden binnen de grenzen van de Republiek, of soms zelfs binnen die van een specifieke provincie, te zijn geboren. Voor de advocatuur heeft deze voorwaarde nooit gegolden.​[15]​
Na de omwenteling van 1795 werd de eis met betrekking tot religie afgeschaft, zodat nu ook joodse advocaten tot de balie werden toegelaten. In 1796 maakte de bekende jurist Jonas Daniel Meyer als eerste gebruik van deze mogelijkheid.​[16]​ Voor het overige veranderde er lange tijd nochtans weinig. In het bijzonder werd het ‘ingezetenschap’ of ‘Nederlanderschap’ niet als uitdrukkelijke eis ingevoerd. Het ontwerp voor een Wetboek op de regterlijke instellingen en regtspleging in het Koningrijk Holland uit 1809 stelde in dit opzicht geen wijzigingen voor.​[17]​ Het Napoleontische decreet van 14 december 1810, houdende het ‘Réglement sur l’exercice de la profession d’avocat’ en het eerder genoemde Reglement III, dat daarvoor in 1838 in de plaats kwam, brachten evenmin verandering in de bestaande toestand te dien aanzien.​[18]​ [34]

3. Invoering van de nationaliteitseis voor de advocatuur

Vanaf het midden van de negentiende eeuw hanteerde de Nederlandse wetgever nationaliteit als toelatingscriterium voor een aantal ambten. Zo werd in 1878 in art. 10 Wet op het notarisambt de eis van het Nederlanderschap voor notarissen opgenomen.​[19]​ Maar het heeft nog lang geduurd voordat in Nederland deze hoedanigheid ook als eis werd gesteld aan de advocaten. Het buitenland liep voorop. België besloot in 1919 om vreemdelingen uit de advocatuur te weren.​[20]​ In Frankrijk, waar op grond van gewoonte de hoedanigheid van Fransman al lange tijd vereist was, werd de voorwaarde geformaliseerd bij decreet van 20 juni 1920.​[21]​ In 1934 werd deze regel nog aangescherpt ten aanzien van genaturaliseerde Fransen. Zij konden vanaf dat moment pas tien jaar na hun naturalisatie tot de balie worden toegelaten.
In Nederland werd de eerste stap in die richting gezet in 1934 met een wet die het mogelijk maakte om vreemdelingen de bevoegdheid tot het uitoefenen van bepaalde beroepen te ontzeggen.​[22]​ Het doel was vooral de bescherming van de Nederlandse beroepsgenoten. Al snel gingen er in de kringen van de advocatuur stemmen op om voor de balie van deze mogelijkheid gebruik te maken.​[23]​ De belangrijkste reden was ongetwijfeld ook hier dat men de concurrentie hoopte te beperken, met name van Duits-joodse vluchtelingen die op het punt stonden zich - na een studie rechten in Nederland - te melden bij de balie. Regelmatig werd gewezen op de moeilijke arbeidsmarkt.​[24]​
Daarnaast werd een tweede argument aangevoerd dat wel enigszins als gelegenheidsargument overkomt, maar ook conform de tijdgeest was. Er werd betoogd dat het een algemeen landsbelang was om buitenlandse advocaten de toegang tot de balie te ontzeggen, omdat zij de mentaliteit van de Nederlander onvoldoende zouden kennen.​[25]​ In december 1936 werd naar aanleiding hiervan door het bestuur van [35] de Nederlandsche Advocaten-Vereeniging een brief naar de Minister van Justitie gestuurd, waarin werd verzocht om de invoering van de eis van Nederlanderschap voor het beoefenen van de advocatuur. Voor een advocaat was het immers van essentieel belang ‘dat hij beseft en waardeert de ongeschreven ethische normen, waarop de Nederlandsche samenleving is gegroeid en die samenhangen met ons volkskarakter’.​[26]​ Er werd bovendien op gewezen dat er een nauwe band bestond tussen de advocaat en de staat, die tot uitdrukking kwam in de eed van trouw aan de koning die iedere advocaat moest afleggen.
In regeringskringen was men niet ongevoelig voor deze argumenten. De Minister van Justitie meldde naar aanleiding van de begroting van Justitie dat onderzocht werd hoe aan de gevraagde maatregel vorm gegeven moest worden.​[27]​ Het boven weergegeven citaat uit de brief keerde zelfs letterlijk terug in de tekst van de Minister, die daarnaast tevens wees op de economische belangen. Niet lang daarna bleek dat de regering ervoor koos om de maatregel in te voeren door een wijziging van Reglement III. Deze wijziging werd van kracht in 1938, zodat sindsdien het Nederlanderschap vereist was voor toelating tot de balie.​[28]​




4. De nationaliteitseis heroverwogen

In het kielzog van de Europese samenwerking zoals die gestalte kreeg in het Verdrag van Rome (1957) veranderde de houding in Nederland ten aanzien van discriminatie op grond van nationaliteit langzaam maar zeker. In 1968 merkten de Minister van Buitenlandse Zaken en de Minister van Justitie in het kader van de ratificatie van het Europees Vestigingsverdrag reeds op dat wellicht in de toekomst een verzachting of afschaffing van de nationaliteitseis voor advocaten zou plaatsvinden, maar dat hij vooralsnog vasthield aan een voorbehoud bij dit verdrag ten aanzien van de Advocatenwet.​[36]​ In 1972 ging Nederland toch tot daden over. Er werd een wetsvoorstel ingediend tot het laten vervallen van het in art. 2 Advocatenwet neergelegde vereiste van Nederlanderschap. De directe aanleiding was het besluit van de Belgische balie om enige in België wonende Nederlanders met een Belgisch diploma in de rechten, onder wie J. Reyners, de toegang tot de balie te ontzeggen.​[37]​ België liet namelijk sinds 1970 weliswaar advocaten met een vreemde nationaliteit toe, maar alleen op basis van het reciprociteitbeginsel.​[38]​ Daarnaast werd in de Memorie van Toelichting met instemming gewezen op de bescheiden stappen die onder meer door het Europese Parlement waren gezet op weg naar een volledige liberalisatie van het beroep van advocaat.​[39]​ De grote meerderheid van de Europese staten reserveerde de balie nog voor haar eigen onderdanen, maar dat moest Nederland er niet van weerhouden ‘het goede voorbeeld te geven’, aldus de Minister. Hij zag zelfs af van de eis van reciprociteit. Nederland was gidsland geworden.
Het voorstel werd over het algemeen met instemming ontvangen. De afgevaardigde Patijn noemde bij de behandeling van het wetsontwerp het vereiste van Nederlanderschap anno 1974 zelfs ‘een anomalie’.​[40]​ Maar er werden ook bezwaren geuit. De Vaste Commissie voor Justitie vond het niet wenselijk dat met de voorgestelde wijziging vreemdelingen nu ook toegang kregen tot de Orde van Advocaten, omdat die Orde een publiekrechtelijk lichaam was.​[41]​ Ook benadrukte de commissie dat de afschaffing ingrijpend kon zijn voor de Nederlandse samenleving en de Nederlandse balie. Gezien de instabiele politieke situatie in een groot aantal landen [37] viel een toevloed van asielzoekers, onder wie juristen, niet uit te sluiten. In het NJB wees Mortelmans nog op een nadeel dat inherent was aan voorstellen zoals het onderhavige, door hem aangeduid als ‘pseudo-Gemeenschapswetgeving’.​[42]​ Met het wetsvoorstel werd immers niet-dwingende Europese besluitvorming geïmplementeerd, hetgeen zou kunnen leiden tot discriminatie van Nederlandse advocaten die zich in andere EEG-landen wilden vestigen. Echte gemeenschapswetgeving was daarom noodzakelijk, aldus de auteur die overigens op zichzelf wel ingenomen was met de afschaffing van de nationaliteitseis. Deze bezwaren maakten echter weinig indruk op de Minister. Hij vond het niet nodig om voor de bestuurs- en tuchtcolleges van de Orde de nationaliteitseis te handhaven, aangezien een dergelijke voorwaarde ook niet gold voor andere publiekrechtelijke bedrijfsorganisaties.​[43]​ Het wetsontwerp werd zonder problemen aangenomen, zodat sinds 1974 het Nederlanderschap geen vereiste meer was voor toelating tot de Nederlandse balie.​[44]​

5. De nationaliteitseis in de EU, de VS en Canada

Aan het bezwaar van Mortelmans werd nog in datzelfde jaar tegemoet gekomen. Het Europese Hof beantwoordde op 21 juni 1974 namelijk in de zaak van de eerder genoemde Reyners tegen de Belgische staat een prejudiciële vraag inzake de verenigbaarheid van de nationaliteitsvoorwaarde met de toenmalige art. 52 en 55 EEG.​[45]​ Deze bepalingen riepen het recht van vrije vestiging in het leven, maar lieten wel een uitzondering toe voor ‘werkzaamheden ter uitoefening van het openbaar gezag’.​[46]​ De voorgelegde vraag was - voor zover hier relevant - of het beroep van advocaat als zodanig onder deze uitzondering viel, dan wel of de nationaliteitseis zich slechts mocht uitstrekken tot de publiekrechtelijke activiteiten waartoe de advocaat in een aantal gevallen kon worden geroepen.
De regeringen van Duitsland en Luxemburg betoogden in hun schriftelijke opmerkingen dat de opstellers van het EEG-verdrag hadden beoogd de advocatuur als zodanig van het recht van vrije vestiging uit te sluiten. Bovendien was er volgens hen een dusdanig verband tussen het beroep van advocaat en het openbaar gezag, dat liberalisatie van dat beroep op grond van art. 55 (oud) EEG niet mogelijk was.​[47]​ Het Hof verwierp het standpunt dat de advocatuur als zodanig onder de uitzondering viel, net als overigens de regeringen van Nederland, Ierland en het Verenigd Koninkrijk.​[48]​ Het Hof ging voorbij aan het eerste argument van de tegenstanders van liberalisatie. Ten aanzien van het tweede argument werd het volgende [38] opgemerkt. ‘Gelet op het fundamentele karakter (...) van de vrijheid van vestiging’ mocht, aldus het Hof, aan de toegelaten uitzonderingen een beperkte reikwijdte worden toegekend. Een advocaat oefende een onafhankelijk beroep uit, waarvan de meest typische werkzaamheden, zoals het verlenen van rechtsbijstand, geen ‘deelhebben aan de uitoefening van het openbaar gezag’ opleverde. Een nationaliteitseis was dan slechts gerechtvaardigd voor de afzonderlijke werkzaamheden die wel een rechtstreekse en specifieke deelneming aan de uitoefening van het openbaar gezag meebrachten. Aan het beroep van advocaat als zodanig mochten de lidstaten een dergelijke voorwaarde niet verbinden.​[49]​
Sinds de zaak Reyners mogen de lidstaten derhalve niet langer elkaars onderdanen de toegang tot de balie ontzeggen. Het is interessant om deze ontwikkeling in het kader van de Europese Unie te vergelijken met de gang van zaken in twee andere staatsverbanden met een langere federale traditie: de Verenigde Staten en Canada.
In de VS werd de vraag of in het kader van de toelating tot de balie eisen aan de nationaliteit mochten worden gesteld, beantwoord in een uitspraak van het Hooggerechtshof van 25 juni 1973.​[50]​ Le Poole-Griffiths was een Nederlands staatsburger en getrouwd met een Amerikaan. Zij woonde in de staat Connecticut, alwaar zij ook een diploma in de rechten had behaald. Zij wilde toetreden tot de balie van die staat, maar mocht het daarvoor noodzakelijke ‘Bar exam’ niet afleggen.​[51]​ Art. 8 (1) van het Connecticut Practice Book (1963) eiste hiervoor namelijk dat de kandidaat Amerikaans staatsburger was. LePoole-Griffiths meende dat een dergelijke voorwaarde in strijd was met de ‘equal protection clause’ uit het 14e amendement van de Amerikaanse Constitutie, luidende: ‘No state shall (...) deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws’.​[52]​
De meerderheid in het Hooggerechtshof was het met haar eens. Het maken van onderscheid op basis van ‘vreemdelingschap’ was, aldus het Hof ‘inherently suspect’. Daarom moest een staat voldoende aantonen, dat een dergelijk onderscheid noodzakelijk was ‘to vindicate the State’s undoubted interest in maintaining high professional standards’. Connecticut had niet voldaan aan deze opdracht. Maar de rechters Burger en Rehnquist formuleerden een dissenting opinion. Burger betoogde onder meer dat de afzonderlijke staten van de VS bij het verdrag tot oprichting van de federatie voor zichzelf het recht hadden gereserveerd om binnen hun grenzen beroepen zelf te reguleren. Hij vond het juridisch niet aanvaardbaar om door een ruime uitleg van de ‘equal protection clause’ de staten deze bevoegdheid te ontnemen.
De uitspraak van het Hooggerechtshof is om (minstens) twee redenen interessant. Ten eerste beroept de rechter zich net als in de zaak Reyners op een fundamenteel [39] principe en het lijkt erop dat de rechter zich in beide gevallen daarom gerechtigd voelt om voorbij te gaan aan de bevoegdheden van de afzonderlijke lidstaten, zoals vastgelegd bij het oprichtingsverdrag. Fundamentele beginselen worden zo als breekijzer gebruikt om de staatsrechtelijke verhouding tussen de federatie en de lidstaten te wijzigen. Ten tweede gaat de uitspraak van de Amerikaanse rechter veel verder dan die van de Europese rechter. De Amerikaanse uitspraak maakt inzake de toelating tot de balie discriminatie op basis van nationaliteit vrijwel onmogelijk, omdat het zeer moeilijk is aan te tonen dat een nationaliteitseis noodzakelijk is met het oog op de ‘professional standards’. De Europese uitspraak verbiedt - zo lijkt het - slechts het gebruik van nationaliteit om onderdanen van andere lidstaten uit te sluiten, hetgeen samenhangt met het feit dat zij gebaseerd is op het beginsel van vrije vestiging binnen de EU en niet op een meer algemeen verbod op disciminatie, zoals in de VS. Het bezit van het Europees burgerschap als voorwaarde voor toelating tot de balie zou vermoedelijk wel toelaatbaar zijn.
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